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Die ,,Stoffbestimmtheit der Rechtsidee® und die ,,Natur der Sache*

— Ontologie, Konvention oder Konstruktion? —

Dietmar von der Pfordten”

I. Einleitung

Probleme erfordern zu ihrem Verstédndnis und zu ihrer Losung zunéchst ihre Charak-
terisierung und Benennung. Die Ausdriicke ,,Stoffbestimmtheit der Rechtsidee* und
»Natur der Sache* stellen eine derartige Charakterisierung eines rechts- bzw. allge-
meinphilosophischen Problems dar, ndmlich der Frage nach dem Verhéltnis zwischen
einer Tatsache oder einem Phdnomen und einer Norm oder einer Verpflichtung. Man
konnte als weitere, auf dasselbe Problem bzw. Problemsyndrom verweisende Charak-
terisierungen und Benennungen Georg Jellineks These von der ,,Normativitit des Fak-
tischen*!, die Rede von der ,,Sachlogik* bzw. ,sachlogischen Strukturen?, und die
immer wieder — etwa von Gustav Radbruch, Hans Kelsen oder Arthur Kaufmann — auf-
geworfene Frage nach dem ,,Verhiltnis von Sein und Sollen‘® hinzufiigen.

In der allgemeinen Philosophie ist eine vergleichbare Frage als Humes ,,is-ought-pro-
blem*“* bzw. unter der Identifikation eines naturalistischen Fehlschlusses, einer ,,natu-
ralistic fallacy“, durch George Edward Moore® bekannt oder auch in wieder anderer
Form als sog. ,,Frege-Geach-problem*.°

Mit dieser Aufzéhlung soll nicht behauptet werden, dass jede dieser Formulierungen
des bezeichneten Problems semantisch exakt identisch wire. Mit dieser Aufzéhlung
soll zundchst nur einmal die Fixierung auf eine dieser Charakterisierungen bzw. For-
mulierungen des Problems relativiert werden. Denn als {iberragend wichtig erscheint
zunichst folgende Einsicht: Alle diese Formulierungen sind erstens Elemente spezifi-
scher philosophischer bzw. rechtsphilosophischer Theorien und Denkzusammenhénge,
insofern zweitens von diesen Theorien und Denkzusammenhéangen abhéngig, und beto-
nen drittens deshalb unterschiedliche Aspekte des gleichen Problemsyndroms. Es ist
vor allem wesentlich, sich zu verdeutlichen, dass die jeweilige Formulierung und damit

el
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126, 134 ff., 268 ff.
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Einordnung in ein philosophisches System bzw. zumindest einen philosophischen
Denkzusammenhang fiir das Verstindnis und die Problemlésung wesentlich sind.

Im Folgenden werden zwei dieser Charakterisierungen zunéchst kurz analysiert (II).
Dann wird das Problematische an ihnen aufgewiesen (III). Des Weiteren wird ein Weg
vorgeschlagen, mit derartigen Fragen umzugehen (IV). SchlieB3lich werden Folgerun-
gen fiir 6konomische Tatsachen gezogen.

I1. Analyse dieser Charakterisierungen bzw. Benennungen

Die beiden Charakterisierungen, die im Folgenden kurz analysiert werden sollen,
sind diejenigen der ,,Stoffbestimmtheit der Rechtsidee® und der ,,Natur der Sache*:

1. Stoffbestimmtheit der Rechtsidee

Die soeben am Ende der Einleitung formulierte These, dass die jeweilige Formulie-
rung und damit Einordnung in ein philosophisches System bzw. zumindest einen phi-
losophischen Denkzusammenhang fiir das Versténdnis und die Problemldsung wesent-
lich ist, soll zundchst anhand der ersten dieser Charakterisierungen kurz erldutert
werden: der Charakterisierung als ,,Stoffbestimmtheit der Rechtsidee®. Diese Charak-
terisierung steht ganz in der Tradition des Neukantianismus und taucht soweit ersicht-
lich zum ersten Mal bei Emil Lask auf.” Gustav Radbruch hat sie spiter mehrfach auf-
gegriffen.®

Zunichst ist ganz deutlich, dass die Formulierung von der ,,Stoffbestimmtheit der
Rechtsidee* die antike, zumindest aristotelische philosophische Unterscheidung von
Form und Stoff, popen/eidoc und HAn,” forma und materia, voraussetzt, die natiirlich
ihrerseits sehr abstrakt, unbestimmt, vage und umstritten ist. Die Zusammensetzung mit
»Bestimmung* macht den Begriff des Stoffes als des einen Pols dieser Unterscheidung
keinesfalls klarer, denn es gibt kaum einen unbestimmteren und vageren Begriff als den
der Bestimmung. Vergleichbares gilt selbstredend fiir den Begriff der Rechtsidee, der
mit dem Ideenbegriff tief in der Tradition des Idealismus bzw. Rationalismus von Pla-
ton tiber Augustinus bis hin zu Descartes und Hegel steht. Dass es so etwas wie eine
Rechtsidee gibt und was unter ihr zu verstehen ist, wird in der Formulierung ohne Wei-
teres vorausgesetzt.

Deutlich wird diese Einbettung in einer Passage in Lasks Rechtsphilosophie, die man
als Erlduterung der Formel von der ,,Stoffbestimmtheit der Rechtsidee® auffassen kann:

,,Es war der Fehler des naturrechtlichen Apriorismus, dass er den dunklen, vom Werte niemals
durchleuchtbaren Inhaltsiiberschuss der unberechenbaren Faktizitdt nicht respektierte und deshalb
die Vernunftpostulate nicht geniigend auf die Funktion blof formaler, an einem gegebenen Stoff sich
betdtigender Ordnungsprinzipien einschrankte. Dass dieser Rationalismus den Zufalligkeiten,
Gleichgiiltigkeiten und Unzulédnglichkeiten der unmittelbar vorgefundenen Wirklichkeit gegeniiber
an eine urspriingliche Vernunft appellierte, — diese tibergeschichtliche Tendenz wurde erst dadurch
in eine ungeschichtliche verwandelt, dass er die historischen Realitéten ganz aus seinen Berech-
nungen auslieB, ihnen nicht nur die Bedeutung absprach, sondern geradezu ihre Existenz ignorierte.

7 Lask, Die Logik der Philosophie und die Kategorienlehre, 1911, 57 ff., 169 ff.
8 Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2003, 14, 38, 140; Nachwort zur Rechtsphilosophie, 207.
° Aristoteles, Physik 190b 20 ff., 207a 1026; Metaphysik 1069b 35 ff.; 1084b 10 ff.
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Anstatt die Vernunftforderungen als die den Gesamtbestand der Wirklichkeit nur nach gewissen ein-
zelnen Seiten umwalzenden Kréfte oder genauer als zu ihrer Verwirklichung und konkreten Ergén-
zung eines empirischen Substrates bediirftige und in dessen oft widerstrebende Eigenbeweglichkeit
erst einzufigende formale Wertmomente zu erkennen, hypostasiert er sie zu fiir sich bestehenden
Realitdten. Durch diese Verdinglichung wurde verselbsténdigt, was doch als Teilinhalt nur an einem
anderen haften kann, als bloe Form einem Material sich anschmiegen muss, und so vermal sich
die reine Vernunft, anstatt die ganze Wirklichkeit sich zu unterwerfen, sich selbst zur Wirklichkeit
aufzuwerfen und einfach an die Stelle des Bestehenden zu setzen.*'”

Was Lask in dem erwéhnten Zitat behaupten will scheint Folgendes zu sein: Von den
zwei dualistischen Alternativen, von den zwei Polen des Faktischen, Empirischen, His-
torischen und des Idealen, Geistigen, Ahistorischen, Normativen kann fiir die Gewin-
nung des Rechts keine bzw. keiner allein ausreichen. Man muss immer beide verbinden,
so wie es keinen Stoff ohne Form und keine Form ohne Stoff gibt. Lask tibertréagt damit
Kants theoretisch-deskriptive Theorie der Notwendigkeit einer Verbindung von
Anschauung und Begriff zu begriindeter theoretischer bzw. genauer deskriptiv-empiri-
scher Erkenntnis'' auf das praktisch-normative Verhiltnis von Recht und Rechtsbestim-
mung. Insofern handelt es sich um eine These aus der Gedankenwelt des Neukantianis-
mus, allerdings um eine zumindest in der Begrifflichkeit idealistisch geférbte
Auffassung, die im Verhiltnis zu Kant in einer merkwiirdigen kreuzweise-dialektischen
Abweichung steht. Kant hat einerseits den Begriff der Rechtsidee in der Rechtsphilo-
sophie nicht gebraucht. Dieser Gebrauch ist eine Neuschopfung des Marburger Neu-
kantianismus, vor allem Stammlers, die Lask und Radbruch aufgegriffen haben.' Inso-
fern ist Kant weniger idealistisch. Andererseits hat Kant in der Sache seine These einer
notwendigen Verbindung von Anschauung und Begriff zur Gewinnung theoretischer
bzw. empirisch-deskriptiver Erkenntnis gerade nicht in vergleichbarer Form auf die
Praktische Philosophie bzw. die Rechtsphilosophie iibertragen. Kants Praktische Phi-
losophie ist apriorisch-synthetisch also rein begrifflich und steht insofern dem Natur-
recht zumindest methodisch nahe — wenn sich Kant auch auf sehr formale Prinzipien,
wie das Prinzip der Universalisierung, beschrénkt. Diese Apriorizitit des Praktischen
giltinjedem Fall fiir die Individualethik in der ,,Grundlegung zur Metaphysik der Sitten*
und der ,,Kritik der praktischen Vernunft®. Aber sie gilt auch fiir die Rechtsphilosophie
in den ,,Metaphysischen Anfangsgriinden der Rechtslehre®, allerdings mit der kleinen
Einschriankung, dass der Begriff des Rechts und damit — dies kann man vermuten — auch
die iibrigen rechtsphilosophischen Begriffe und Urteile zwar rein, jedoch nach Kant ,,auf
die Praxis gestellt“ sein sollen."

' Lask, Rechtsphilosophie, in: Gesammelte Schriften Band 1, 1923, 284 f.

" Kant, Kritik der reinen Vernunft (1781), Kants gesammelte Schriften. Hrsg. v. d. Kéniglich Preu-
Bischen Akademie der Wissenschaften. Erste Abteilung, Band 4, 1911, 47 ff.

2 Vgl. von der Pfordten, Die Rechtsidee bei Kant, Hegel, Stammler, Radbruch und Kaufmann, in:
ders., Menschenwiirde, Recht und Staat bei Kant. Fiinf Untersuchungen, 2009, 59 ff.

'3 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), Kants gesammelte Schriften. Hrsg. v. d. Kéniglich PreuBi-
schen Akademie der Wissenschaften. Erste Abteilung, Band 6, 1907, 203 (205).
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2. Natur der Sache

Nun zum Ausdruck ,,Natur der Sache®. Auch er steht tief in der mehr als zweiein-
halbtausendjihrigen Tradition der Philosophiegeschichte.'* Bereits in der Antike ist der
Gegensatz von Quo1g, also von Natur, und vopog, also von Gesetz, einer der zentralen
Topoi. Die @bo1g wird insbesondere von Sophisten gegen den traditionellen vopog der
Tugendhaftigkeit in Stellung gebracht, etwa geschildert in einigen Dialogen Platons,
z.B. im Dialog Gorgias.

Aber jenseits wirklich naturalistischer, also physikalisch, chemisch oder biologisch
reduzierbarer Fakten bzw. Naturgesetze ist ganz unklar was ,,Natur* bedeuten soll. Und
im Recht handelt es sich nun gerade nicht um physikalische, chemische oder biologi-
sche Fakten bzw. Naturgesetze sondern um sozial-sinnhaftes und interessengeleitetes
menschliches Handeln. Was soll etwa die , Natur* des sozialen Handelns eines Kaufes
sein? Die semantische Bedeutung ist konventionell auf einen Austausch von Sachen
bzw. Forderungen und Geld festgelegt. Aber dariiber hinaus ist nicht erkennbar, welche
Losungen die ,,Natur” bei Konflikten um einen Kaufvertrag quasi a priori gebieten
sollte. Die Typenfreiheit des Zivilrechts zeigt iberdeutlich, dass derartige Vertrage auch
im Grundsitzlichen ganz unterschiedlich gestaltet werden kénnen und sich dann diver-
gente Rechtsfolgen ergeben.

Man kann dem Begriff der Natur vielleicht eine gewisse Bedeutung als relative Inva-
rianz der Eigenschaften eines Dings oder Verhéltnisses geben. Aber dies wird nur eine
theoretische bzw. empirische und keine praktisch-normative Charakterisierung erge-
ben. Es ist kein Grund ersichtlich, warum die Rechtsfolgen von Kaufvertragen nicht
grundsitzlich beliebig gestaltet werden sollen, wenn man einmal von ethischen Griin-
den der Gerechtigkeit, die in der Abwagung von Belangen wurzeln und nichts mit der
Natur von Sachen zu tun haben, absieht.

Noch problematischer als der Begriff der Natur ist jener der ,,Sache®. Wir wissen
zwar im Alltag, was eine Sache ist, ndmlich ein raum-zeitliches Ding oder vielleicht
auch ein Verhéltnis oder ein Ereignis. Und es gibt auch Sachen im Sinne von Verhand-
lungsgegenstinden, etwa ,,Rechtssachen™ Aber dariiber geht der Begriff der Natur der
Sache ja weit hinaus. Es handelt sich nicht um ein einzelnes Konkretum, sondern um ein
Abstraktum. Aber was ist eine Sache in abstracto und dann auch noch deren Natur? Das
bleibt ritselhaft und damit die gesamte Begriffsverbindung, die im Ubrigen als spezi-
fisch philosophische Neuschopfung wie die ,,Stoffbestimmtheit der Rechtsidee ganz
vom System bzw. Denkzusammenhang abhéngig ist, in dem sie steht.

II1. Das grundsitzlich Problematische
all dieser Charakterisierungen

Damit kann man zu dem grundsétzlich Problematischen all dieser sehr vorausset-
zungsreichen, tief in ein bestimmtes philosophisches System bzw. einen Denkzusam-
menhang eingelassenen Begriffe zur Charakterisierung und Benennung eines Pro-
blems, wie den Begriff der Stoffbestimmtheit der Rechtsidee oder der Natur der Sache,
iibergehen. Das Problematische und damit methodisch unbedingt Diskussionsbediirf-

" Vgl. etwa Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache* — zugleich ein Beitrag zur Lehre vom
Typus, 2. Aufl. 1982; Dreier, Zum Begriff der ,,Natur der Sache®, 1965.
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tige ist ihre starke bzw. fast vollstdndige Abhingigkeit von diesem System bzw. Denk-
zusammenhang. Sie gewinnen nur eine Kontur und eine gewisse Berechtigung in die-
sem System bzw. Denkzusammenhang. Das bedeutet aber, dass man dieses System zur
Génze oder zumindest im Wesentlichen diskutieren und akzeptieren muss bzw. miisste,
um diesem Begriff eine Kontur und gewisse Berechtigung zu verleihen.

Aber selbst wenn beides moglich wére und man dies téte, bliebe immer noch die
Frage, ob es eigentlich notwendig oder auch nur gerechtfertigt ist, dass ein philosophi-
sches System derart vom allgemeinen Begriffssystem der anderen Wissenschaften und
des Alltags abweichende, eigene Begriffe bildet. Mir scheint dies aus drei Griinden
prinzipiell weder notwendig noch gerechtfertigt zu sein: Zum ersten kennen wir in
unserem allgemeinen Begriffssystem hinreichend viele sehr abstrakte Begriffe, etwa
die Begriffe der Identitét, der Differenz, der Relativitét, der Notwendigkeit, der Mog-
lichkeit, der Wirklichkeit, der Handlung, der Entscheidung usw. Zum zweiten besteht
die Aufgabe der Philosophie gerade darin unser allgemeines Wissen des Alltags und der
Einzelwissenschaften zusammenzufiihren und in einen umfassenden Rahmen einzubet-
ten."” Das erscheint aber nur moglich, wenn die Philosophie die Begriffe unseres allge-
meinen Begriffssystems aufnimmt und nicht wenn sie neue Begriffe bildet. Zum dritten
denke ich, dass Kants These, dass Erkenntnis immer zugleich Anschauung und Begriff
voraussetzt, zumindest im Grundsatz zutrifft. Da aber die Anschauung vom Alltag und
den Einzelwissenschaften herkommen muss und nicht aus der Philosophie stammen
kann, miissen auch die Begriffe solche zumindest mit einem gewissen Bezug zu dieser
Anschauung des Alltags bzw. der Einzelwissenschaften sein.

Damit kann kein ganz strikter Purismus gegeniiber rein philosophischen Begriffen
gerechtfertigt werden. In begriindeten Einzelfiallen mag es vielleicht auch in der Philo-
sophie notwendig oder zumindest hilfreich sein, einzelne neue Begriffe zu bilden. Aber
das sollte man aus den genannten Griinden erst tun, wenn die Verwendung allgemeiner
Begriffe nicht erfolgreich ist und man sollte es reflektiert und mit einer guten Begriin-
dung tun. Alles dies ist im Hinblick auf die erwahnten Begriffe ,,Stoffbestimmtheit der
Rechtsidee* und ,,Natur der Sache* offenbar nicht geschehen.

Man kann im Ubrigen auch historisch die Verwirrung studieren, die durch diese
Begriffe angerichtet wurde: An den zwei ersten Stellen, in denen Radbruch sich in sei-
ner Rechtsphilosophie auf die Stoffbestimmtheit der Rechtsidee bzw. auch die Natur
der Sache bezieht, entscheidet er gegensétzlich: Beim ersten Mal reagiert er negativ und
zwar mit der Bemerkung: ,,Fiir das methodische Erkennen bleibt es also dabei, dass Sol-
lenssétze nur aus anderen Sollenssdtzen deduktiv abgeleitet, nicht aus Seinstatsachen
induktiv gegriindet werden koénnen.“'® Beim zweiten Mal votiert er dagegen positiv:
,»Gerechtigkeit bedeutet Richtigkeit in ihrer Hinordnung gerade auf das Recht, und ver-
moge dieser Stoffbestimmtheit der Idee sind wir in der Lage, aus der Idee Folgerungen
zu ziehen fiir den Stoff, dem sie gilt.*"”

Was folgt daraus fiir unsere sachliche Frage? Daraus folgen zwei Thesen: zum einen
die These, dass alle erwdhnten Formulierungen bzw. Begriffe, also etwa ,,Stoff-
bestimmtheit der Rechtsidee* oder ,,Natur der Sache* grundsatzlich auf ein dhnliches
fundamentales Problem verweisen, zum anderen aber die These, dass es besser ist, die-
ses Problem nicht im Gewande der erwidhnten, stark systemgeprigten Begriffe zu for-

'S Vgl. von der Pfordten, Suche nach Einsicht, Hamburg 2010, 22 ff.
' Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2003, 13, 14.
7 Tbid., 38.
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mulieren, sondern es mit anderen, weniger umstrittenen Begriffen zu charakterisieren
und zu bearbeiten.
Dazu soll im Folgenden ein Vorschlag gemacht werden:

IV. Eine differenziertere Formulierung der Frage

Wir nehmen an, in der Welt Dinge, Tatsachen und Verhéltnisse erkennen und
beschreiben zu kdnnen. Und wir nehmen weiter an, dass es Verpflichtungen und Wer-
tungen, das heiflit Notwendigkeiten und Empfehlungen fiir unser Handeln und Entschei-
den und damit auch fiir das Recht gibt: entweder unabhingig von unserem Handeln
oder durch unser Handeln. Aber ob und wie nun diese Verpflichtungen unseres Han-
delns und Entscheidens und damit des Rechts von den Dingen, Tatsachen und Verhélt-
nissen bzw. Ding-, Tatsachen- und Verhéltnisbeschreibungen abhéngen bzw. wie die
Dinge, Tatsachen und Verhiltnisse das Recht bestimmen, das ist genau die Frage.

Um diese Frage einer Losung zuzufiihren, darf man sie nun nicht durch einen sehr
abstrakten und artifiziellen Begriff wie ,,Stoffbestimmtheit der Rechtsidee* oder ,,Natur
der Sache* oder ,,Sachlogik® oder ,,Sein® entdifferenzieren. Man muss vielmehr umge-
kehrt den Stoff bzw. die Sache oder das Sein differenzieren und dann zusétzlich zwi-
schen jeweils zwei Aspekten des Differenzierungsprodukts unterscheiden: zum einen
zwischen den einzelnen Typen von Dinge, Tatsachen und Verhéltnissen, die unser Han-
deln bzw. Entscheiden und damit auch das Recht bestimmen bzw. bestimmen koénnen,
und zum anderen zwischen verschiedenen Arten der Bestimmung des Rechts durch
unser Handeln bzw. Entscheiden:

Das will ich im Folgenden unternehmen, wobei sich vier Einflussfaktoren mit der
jeweiligen Unterscheidung in den Faktor selbst und seine Bestimmungsart ergeben:

1. Gesetze der Logik und Mathematik

Die Gesetze der Logik und Mathematik sind Vorgaben fiir all unser Handeln und Ent-
scheiden und damit fiir das Recht. Unlogisches Recht, das in sich widerspriichlich ist,
kann keine handlungsbestimmende Kraft entfalten, weil der Verpflichtete in einem sol-
chen Fall nicht weif3, was er tun soll. Anders formuliert: Die Rechtsnorm bezeichnet
keinen Gegenstand irgendeiner Verpflichtung. Die Bestimmung des Rechts durch die
Gesetze der Logik ist logisch notwendig. Sie bleibt allerdings relativ formal. Wir diirfen
keine logischen und mathematischen Fehler begehen. Dariiber hinaus kann uns die
Logik und die Mathematik aber nicht {iber den Inhalt des Rechts aufkléren.

2. Naturgesetze und unabénderliche natiirliche Tatsachen

Naturgesetze und unabdnderliche natiirliche Tatsachen bilden einen nicht hintergeh-
baren Rahmen unseres Handelns. Das bedeutet nicht, dass wir so handeln miissen, wie
es unabhdngig von unserem Eingreifen, also ohne unser Handeln und damit quasi
Hhatlirlich® geschehen wiirde. Wenn die Schwerkraft etwas zur Erde zieht, heif3t dies
nicht, dass wir es auch auf die Erde fallen lassen miissten oder diirften. Aber wir konnen
eben die Schwerkraft auch nicht ausschalten. Das heillt, wenn wir etwas vor dem Fall
zur Erde bewahren wollen, miissen wir mit der Schwerkraft rechnen und eine Gegen-
kraft ausiiben, um der Wirkung der Schwerkraft auf diesen Gegenstand zu begegnen. So
muss jede rechtliche Regelung etwa die Schwerkraft, die natiirlichen Moglichkeiten der
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Beschleunigung und Geschwindigkeit von Koérpern oder die natiirliche Zeit berticksich-
tigen. Ein Richter darf etwa nicht das sofortige Erscheinen eines Zeugen anordnen,
wenn dieser sich auf einem anderen Kontinent befindet.

§ 1 BGB, der die Rechtsfahigkeit an die Vollendung der Geburt kniipft, nimmt etwa
Bezug auf einen solchen Typus natiirlicher Tatsachen, ndmlich dass ein Mensch gebo-
ren wird und nicht schon ewig lebt.

Dieser Rahmen der Naturgesetze und unabinderlichen natiirlichen Tatsachen be-
stimmt die Rechtssetzung notwendig naturgesetzlich-faktisch und damit fundamental
und praktisch wesentlich. Aber diese Bestimmung ist nur sehr selten problematisch. So
wie wir uns in unserem normalen Handeln ganz ohne weitere Uberlegung angewdhnen,
die Naturgesetze und unabédnderlichen natiirlichen Tatsachen zu beachten, so tun wir
das auch ganz selbstversténdlich im Recht. Wie mit den Gesetzen der Mathematik und
Logik ist also auch hier nur ein relativ formaler Rahmen des zu Beachtenden gegeben,
der aber keine weiteren inhaltlichen Regellungen in ihren Wertungen determiniert.

3. Soziale Fakten bzw. statistische soziale RegelmaBigkeiten

Soziale Fakten bzw. statistische soziale RegelmdfSigkeiten bilden eine Vorgabe fiir
eine gelingende Rechtssetzung. Aber diese Vorgabe ist anders als die bisher erwéhnten
Bestimmungen regelmafig nicht uniiberwindlich: Beispiele sind die geographische
Lokalisierung eines Volkes, die GroBle der Bevolkerung, das Bevolkerungswachstum
bzw. die Bevolkerungsschrumpfung oder moralische Sitten und Gebrauche. All dies
sind soziale Fakten, auf die das Recht trifft, die aber allgemein durch unser Handeln und
speziell durch das Recht dnderbar oder zumindest beeinflussbar sind. Man denke etwa
an den Versuch, das Bevdlkerungswachstum zu verringern, z.B. Chinas Ein-Kind-Poli-
tik oder die Bestrebungen der deutschen Bundesregierung, durch bessere Bedingungen
fiir Eltern, etwa Elternurlaub, Elterngeld usw. eine Zunahme der Geburtenrate zu for-
dern.

Die Bestimmung des Rechts durch soziale Fakten bzw. soziale RegelméBigkeiten ist
ebenfalls wie bei den Naturgesetzen und unabénderlichen natiirlichen Tatsachen fak-
tisch, aber anders als bei diesen nicht naturgesetzlich notwendig faktisch, sondern blof3
statistisch bzw. wahrscheinlich faktisch und damit auch normativ in keiner Weise ver-
bindlich. Es gibt kein soziales Faktum, das der Rechtssetzer nicht grundsatzlich dndern
konnte, etwa die Lokalisierung und Zahl der Bevolkerung, die moralischen Sitten und
Gebriuche usw.

Ist die Rechtssetzung in allgemeine Gesetzgebung und spezielle Rechtsanwendung
aufgespalten kann dem einzelnen Rechtsanwender in einem konkreten Fall aber natiir-
lich eine Anderung sozialer Fakten praktisch unméglich sein. Aber diese fallspezifische
singulére praktische Notwendigkeit darf man nicht auf das Recht als Ganzes iibertra-
gen. Sondern man muss zunichst vom Grundsatz einer mdglichen Anderung sozialer
Fakten durch das Recht ausgehen und dann in einem zweiten Schritt fragen, mit wel-
chem Aufwand und unter welchen Konsequenzen eine solche Anderung moglich und
verhéltnismaBig wire.

Zu den sozialen Fakten gehoren auch alle Rahmenbedingungen und Einzelentschei-
dungen der Okonomie. Das bedeutet, dass die Grundstrukturen der Wirtschaft durch
das Recht prinzipiell dnderbar sind, also insbesondere auch der ordnungspolitische
Rahmen des Wirtschaftens. Wir konnten uns grundsétzlich dazu entschlieBen, statt
einer freien Marktwirtschaft eine Planwirtschaft einzufiihren. Allerdings ist auch klar,
dass das Recht hierbei auf gravierende Hindernisse stolen kann und wird, die einen
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Erfolg — zumindest unter den gegenwirtigen Bedingungen — schwerlich erwarten las-
sen. Der Zusammenbruch der planwirtschaftlichen Systeme in Osteuropa hat dies
gezeigt. Aber dieser ist vor allem auch durch die Missachtung der wichtigen, vierten
Gruppe von Rechtsbestimmungen ausgeldst worden: die Belange der Menschen.

4. Belange bzw. Interessen der Menschen und eventuell anderer Individuen,
das heift Strebungen, Bediirfnisse, Wiinsche und Ziele

Das Handeln der Menschen wird viertens generell von einem sehr speziellen Typ
individueller bzw. sozialer Fakten, ndmlich den Belangen bzw. Interessen, das heif3t
Strebungen, Bediirfnissen, Wiinschen und Zielen im Hinblick auf ein gutes Leben
bestimmt. Dabei konnen diese Belange sowohl altruistisch als auch egoistisch sein.
Allerdings handelt es sich bei dieser Bestimmung nicht um eine notwendige oder auch
nur wahrscheinlich faktische wie bei den Naturgesetzen und sozialen Fakten, sondern
um eine bloB normative, d.h. bewertende (evaluative) und vorschreibende (praskrip-
tive). Die Belange der Menschen bestimmen ihr eigenes Handeln und das Handeln
anderer normativ."®

Dabei stellt sich im speziellen Verhdltnis zu anderen immer die Frage der ethischen
Berechtigung und damit der Rechtfertigung durch eine unparteiische Abwégung der
Belange und damit die Frage der Verpflichtung seitens der Ethik.

Die Bestimmung allen Handelns durch Belange der Menschen gilt auch fiir das
Recht, allerdings mit gewissen Qualifikationen, weil das Recht von vornherein soziales
Handeln in einer Gemeinschaft darstellt.' Das bedeutet, dass fiir die Bestimmung des
Rechts die Belange der Betroffenen zunichst einmal sozial zusammengefasst werden
miissen, sei dies fiktiv oder real. Daraus folgt zum einen: Das Ziel des guten Lebens ist
immer ein gemeinschaftliches Ziel eines gemeinsamen guten Lebens. Daraus folgt zum
anderen: Eine unparteiische Abwégung der Belange ist flir die Rechtsbestimmung in
jedem Fall erforderlich und somit auch eine Verpflichtung seitens der Ethik bzw.
Gerechtigkeit in der speziellen Form der Rechtsethik.?

Man kann diese vier Faktoren einer Abhéngigkeit des Rechts von Tatsachen bzw.
Phénomenen wie folgt mit ihrer Bestimmungsform zusammenfassen:

1) Gesetze der Logik und Mathematik: logisch-mathematische Notwendigkeit der Bestimmung

2) Naturgesetze und unabénderliche natiirliche Tatsachen: naturgesetzlich-faktische Notwendig-
keit der Bestimmung

3) Soziale Fakten und statistische soziale RegelméBigkeiten: statistische bzw. wahrscheinliche
soziale Bestimmung

4) Belange bzw. Interessen: normative Bestimmung, und zwar als Griinde des guten Lebens und
ethisch

Problematisch und umstritten in der jeweiligen Bestimmung fiir das Recht sind nur
die letzten beiden Faktoren, die mehr oder minder invariant auftreten: die sozialen Fak-
ten und sozialen RegelméaBigkeiten sowie die Belange bzw. Interessen, und zwar einer-
seits als gemeinsames Ziel des guten Lebens, andererseits als Abwagung der einzelnen
Interessen und damit der Ethik.

'8 Von der Pfordten, Normative Ethik, 2010, 67 ff.
' Von der Pfordten, Rechtsphilosophie. Eine Einfiihrung, 2013, 65.
2 Vgl. von der Pfordten, Rechtsethik, 2. Aufl. 2011.
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V. Folgerungen fiir 6konomische Tatsachen bzw. Phinomene

Was fiir Folgerungen ergeben sich aus dieser Skizze einer moglichen faktischen
Bestimmung des Rechts im Hinblick auf die speziellere Frage nach der Bestimmung
des Rechts durch die Okonomie?

Zunichst ist klar, dass die Okonomie als gemeinschaftliches menschliches Handeln
in grundsétzlich gleicher Weise wie das Recht durch die erwéhnten vier Einflussfakto-
ren bestimmt wird, also praktisch vor allem durch die Faktoren drei und vier, das heifit
die sozialen Fakten und RegelméaBigkeiten sowie die Belange bzw. Interessen, sei es im
Hinblick auf das gute Leben oder die Ethik.

Nun kommen aber zwei Besonderheiten hinzu: Okonomie und Recht sind ja selbst
soziale Fakten bzw. statistische soziale RegelméaBigkeiten, d.h. sie bestimmen sich also
im Sinne des dritten Einflussfaktors auch wechselseitig, wobei wie bei den sozialen Tat-
sachen und RegelméBigkeiten generell natiirlich nur von einer statistischen und damit
dnderbaren Bestimmung auszugehen ist. Natiirlich haben also 6konomische Tatsachen
einen statistisch-faktischen Einfluss auf das Recht. Aber alle diese konomischen Tat-
sachen sind als menschliches Handeln eben nur statistisch wahrscheinlich und prinzi-
piell jederzeit dnderbar. Sollte es sich also z.B. herausstellen, dass sog. Leerverkdufe
von Aktien als Tatsachen regelmaBig statistisch-faktisch zu krisenhaften kontraktiven
Wirkungen in der Wirtschaft fithren, so ist es selbstredend rechtlich mdglich und auch
sinnvoll, solche Leerverkaufe zu untersagen, so wie es die Weltgemeinschaft geschafft
hat, einen Wirtschaftszweig weitgehend, wenn auch was den Frauen- und Kinderhandel
anbelangt, leider nicht ganz vollstdndig zu unterbinden, der von der Antike bis ins
19. Jahrhundert eine wesentliche 6konomische Rolle gespielt hat: den Sklavenhandel.

Die statistische, faktisch-soziale Bestimmung des Rechts durch die Okonomie kann
somit niemals ein ernsthaftes Argument gegen eine Anderung der 6konomischen
Bedingungen durch das Recht bis hin zur vélligen Verdnderung des Wirtschaftssystems
sein. Sprechen also Politiker von ,,alternativlosem politischem Handeln®, so ist das
theoretisch und praktisch fehlerhaft. Jenseits der Logik und der Naturgesetze sowie jen-
seits unabénderlicher natiirlicher Tatsachen gibt es im Bereich sozialen Handelns und
damit der Ordnungspolitik gegeniiber der Wirtschaft immer Alternativen bzw. andere
Maoglichkeiten — wobei natiirlich die Effektivitit und Effizienz solcher Eingriffe als
cura posterior beim Fiir und Wider immer bedacht werden miissen.

Die eigentliche normative Frage stellt sich dann beziiglich der konomischen
Bestimmung des Rechts bzw. der rechtlichen Einflussnahme auf die Okonomie im Hin-
blick auf die in Rede stehenden Belange bzw. Interessen, also den vierten Einflussfak-
tor, und zwar wie oben erwihnt in doppelter Richtung: einmal als kollektive Frage nach
dem guten Leben und zum anderen als Frage nach der Abwdgung der betroffenen
Belange der Individuen, also der Ethik.

Dabei ist im Hinblick auf die Wirtschaft eine Besonderheit zu beachten. Die Wirt-
schaft hat im Vergleich zu anderen menschlichen Gestaltungen des sozialen Zusam-
menlebens ein spezifisches Ziel: die effektive, effiziente und bis zu einem gewissen
Grade gerechte Giiterversorgung.

Das hat zur Folge: Die Regeln fiir die Wirtschaft kénnen im Dienste ihres spezifi-
schen Ziels einer effektiven, effizienten und einigermallen gerechten Giiterversorgung
bestimmte allgemeine Standards der Moral, die in einer Gesellschaft faktisch gelten und
auch ethisch grundsitzlich gefordert sind, verdndern bzw. abschwéchen. Zwei Bei-
spiele sollen dies verdeutlichen:
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Das eine Beispiel ist das der Pflicht zur erhohten Hilfe und Fiirsorge fiir Angehdrige
und Nahestehende im Vergleich zur Pflicht gegeniiber Fremden. Im allgemeinen Sozi-
alleben gilt ganz selbstverstindlich die Pflicht, Angehdrigen und Nahestehenden eine
erhohte Beachtung zukommen zu lassen. Eine Mutter muss natiirlich ihrem Kind mehr
Hilfe und Fiirsorge schenken. Die Garantenstellung der unechten Unterlassungsdelikte
ist im Strafrecht eine Folge dieser Pflicht.

In der Wirtschaft oder sagen wir préziser: in der modernen Marktwirtschaft westli-
cher Pragung ist diese Pflicht zur erhohten Fiirsorge fiir Angehdre und Freunde als Kli-
entelismus oder Nepotismus negativ bewertet und damit weitgehend aufgehoben. Es
wire 6konomisch irrational ein Gut teurer bei einem Angehdrigen oder Nahestehenden
zu erwerben. Und es ist einem Angestellten sogar moralisch und ethisch verboten, einen
Verwandten oder Freund im selben Unternehmen zu bevorzugen, von Personalentschei-
dungen der personlichen Eigentiimer eines Familienunternehmens auf der Leitungs-
ebene einmal abgesehen. SchlieBlich ist es dem Angehorigen eines borsennotierten
Unternehmens verboten, Insiderinformationen an Angehdrige und Nahestehende wei-
terzugeben, die eine Aktienspekulation ermdglichen. Hier ist also im Interesse des Leis-
tungsprinzips und der Effizienz in der Wirtschaft mit guten Griinden mehr Unpartei-
lichkeit und Gleichbehandlung als generell im sozialen Leben gefordert.

Das andere Beispiel betrifft die Pflicht zur Gleichbehandlung. Wéhrend etwa eine
Mutter selbstredend verpflichtet ist, ihre Kindern gleich zu behandeln, etwa ihnen allen
ein gleich groBes Stiick von einem Kuchen, den sie gebacken hat, abzugeben, ist ein
Kéufer natiirlich nicht verpflichtet, bei seiner Kaufentscheidung alle Bécker am Ort
gleich zu behandeln. Er kann mit Riicksicht auf das Ziel der Effizienz seine Brotchen
immer dort kaufen, wo sie am Giinstigsten sind bzw. am besten schmecken. Die Pflicht
zur Gleichbehandlung bzw. Unparteilichkeit wird insofern also mit guten Griinden
reduziert bzw. teilweise ganz suspendiert.

Was fiir Auswirkungen hat dies nun auf das Recht? Hélt man diese Entscheidung der
Okonomie fiir eine moglichst effektive sowie effiziente Giiterversorgung im Interesse
des guten Lebens aller fiir gerechtfertigt, dann diirfte klar sein, dass diese Dezision nicht
zu rechtlichen Regelungen in einen Widerspruch geraten sollte — allerdings nur propor-
tional zur Nihe des Rechts zur Okonomie. Je néher also das Recht strukturell der Oko-
nomie und ihren Grundentscheidungen steht, desto eher werden bestimmte ordnungs-
politische Vorgaben der Wirtschaft aus Kohdrenzgriinden auch zumindest partiell
Griinde fiir bestimmte rechtliche Regelungen sein.

Oder um ein Beispiel zu nennen: Lasst man den Im- und Export von Unternehmen zu
und fordert man ihn zur Erhéhung der Prosperitit sogar, dann wird man wirtschaftliche
Gestaltungen, die diesen Im- und Export begiinstigen, zunéchst einmal aus einer limi-
tierten 6konomischen Perspektive positiv bewerten miissen, etwa die Moglichkeit der
Absicherung von Unternehmen gegen Wéhrungsschwankungen durch Devisenzertifi-
kate. Neben dieser limitierten 6konomischen Perspektive kann es aber dann natiirlich
auch noch eine weitergehende soziale und allgemeinpolitische Perspektive geben. Soll-
ten diese Zertifikate etwa zu stdndigen Krisen mit schweren sozialen und politischen
Folgen fiihren, so wird der limitierte positive 6konomische Effekt nicht ausreichen, um
in der Abwdgung des Fiir und Wider die stirkeren Griinde fiir ein rechtliches Verbot die-
ser Zertifikate auszustechen. Die Belange bzw. Interessen der Gesamtgesellschaft ver-
dienen dann den Vorrang.

Das Fazit lautet also: Alle 6konomischen Grund- und Einzelentscheidungen miissen
im Hinblick auf das Ziel des guten Lebens und die Ethik immer wieder auf den Priif-
stand und gegebenenfalls mit Verweis auf unsere allgemeinen Belange bzw. Interessen
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auch unter Zuhilfenahme des Rechts revidiert werden. Es gibt z.B. keinen in der Natur
der Sache liegenden Grund, die Finanzmairkte stirker oder weniger stark rechtlich zu
reglementieren, wenn das ordnungspolitisch nicht im Sinne eines guten Lebens als
sinnvoll zu erachten ist. Dabei sind allerdings auch der Aufwand und die Folgen sowie
die Diskrepanz zwischen einzelstaatlichen Akteuren und globalen Mirkten zu beriick-

sichtigen, etwa indem man sich international im Rahmen der G8- und G20-Strukturen
koordiniert.
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